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Ⅰ．報告の概要
　本報告は、カナダ憲法における表現の自由の範囲と限界について、規制立法
に対する審査枠組みという観点から報告した。カナダは、アメリカと同様にイ
ギリス法に起源をもち、地理的にもアメリカと近接しながらも、アメリカとは
異なった審査枠組みを採用している。さらに、二段階アプローチや Oakes テス
トといわれるカナダの審査枠組みは、国際的にも非常に注目され、その有用性
と汎用性の高さが窺える。そこで、これらの審査枠組みを概説した後に、表現
の自由の領域において特有の問題を指摘し、カナダにおける表現の自由の保障
の在りようを確認する。
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Ⅱ．報告
1．人権制約の審査枠組み
　まず、カナダ憲法は、日本国憲法のように単一の法ではなく、複数の法に
よって構成されている（ 1 ）。なかでも、国家の構成について規定した1867年憲法
と、人権規定を有する1982年憲法はその中心的地位を占めている。そして、
1982年憲法の中でも、その第 1 章は「権利及び自由に関するカナダ憲章（以
下、カナダ憲章）」と題され、カナダにおける人権保障の中核をなしてい
る（ 2 ）。しかし、人権規定を有するカナダ憲章 1 条では、「権利及び自由に関す
るカナダ憲章は、自由かつ民主的な社会において明確に正当化され得る合理性
をもち、かつ、法で定める制限にのみ服することを条件に、この憲章で規定す
る権利及び自由を保障する」と規定し、カナダ憲章において保護された権利又
は自由の保障を謳うとともに、それが制限されうることを認めている。このカ
ナダ憲章 1 条の正当化条項は、カナダにおける審査枠組みの基礎となってい
る。
（ 1）二段階アプローチ
　カナダ最高裁判所は、憲法上の権利及び自由に関する裁判の判断枠組みとし
て、二段階アプローチを採用している。これは、R. v. Oakes（ 3 ）において、
Dickson 首席裁判官が示したものであり、それは、まず第一段階で、カナダ憲
章で保護された権利及び自由が侵害されたかどうかが問題となる。この段階で
の立証責任は、権利の侵害を主張する当事者にある。第二段階では、制限が正
当化されるかどうかが問題となり、この段階での立証責任は制限を支持するこ
とを求める当事者―大抵は国家―にある（ 4 ）。そして、この第二段階において、
前述のカナダ憲章 1 条が問題となる。ここでは、「法によって規定されている
こと」という形式的要件と、「自由で民主的な社会において明確に正当化され
得る合理性を有していること」という実質的要件を満たせば、制限が正当化さ
れる。ここでいう法とは、規則、コモン・ロー、条例、立法政策等を含むもの
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と解される（ 5 ）。この形式的要件については、あまり問題とならないが、その機
能として、①公務員の恣意的ないし差別的取扱いを排除すること、②何が禁止
されているかにつき国民に知らしめる告知機能が挙げられる（ 6 ）。次に、実質的
要件については、その文言が多義的であり、その内実を確定することが求めら
れる。
（ 2）Oakes テスト
　このカナダ憲章 1 条の実質的要件を明確に示したものとして、Oakes テスト
がある。これも Oakes 事件判決において Dickson 首席裁判官が示したものであ
り、まず目的の重要性とその目的と手段の関連性に区分し、後者をさらに目的
と手段の合理的関連性、人権制約の最小性、目的の重要性と手段の効果との比
例性に細分化するものである。
　まず、目的審査について裁判所は、人権制約の目的が「十分に重要（sufficient 
importance）」で「自由で民主的な社会において圧倒的かつ実質的（pressing and 
substantial）に重大な事項」に関連していなければならないとした（ 7 ）。しかし、
この目的審査は、さほど厳格なものではなく、ほとんどの事例が通過する（ 8 ）。
　目的の重要性が認定されると、次に 3 つの審査から成る「比例テスト」が用
いられ、審査が行われる。まず初めに、手段と目的の合理的関連性が問われ
る。すなわち、採用された手段は問題となっている目的を達成するために注意
深く策定されていなければならず、それらは恣意的又は不公平な考慮に基づく
ものではならない（ 9 ）。これは、制約の手段と立法目的との間の直接的又は科学
的証明までを要求するものではなく、立法府への敬譲がなされることが多
い（10）。
　次に、手段が権利や自由に対して必要最小限のものであるかが問われる。つ
まり、問題となっている権利や自由に対する制限が「可能な限り小さい（as 
little as possible）」ものでなければならない。しかし、常にこの厳格度が要求さ
れるわけではない。信教の自由が問題となった R. v. Edwards Books and Art 
Ltd（11）. では、制限が「合理的に可能な限り小さい（as little as is reasonably 
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possible）」ものであるか否かを問題とした（12）。この点に関して、裁判所は立法
府に対して評価の余地が認められる場合には、立法府の判断に敬譲を示してい
る。
　最後に、比例性について、Oakes 事件判決においては、手段の有害な効果と
目的の重要性との間の比例性が求められる（13）。すなわち、手段の有害な効果が
厳しければ厳しいほど、その正当化のためには、目的はより重要なものでなけ
ればならない。しかし、Dagenais v. Canadian Broadcasting Corp.（14）において、手
段に関する有害な効果と有益な効果との間の比例性が求められると修正がなさ
れた。これによって、目的の重要性のみならず、手段の有効性も問われること
となった。それゆえに、立法目的と規制手段を問う前 2 審査と重複するのでは
ないかという批判から逃れ（15）、政府は前 2 審査において抽象的な比例性を、 3
つ目の審査で目的達成のためにとられた手段の有意性及び実際に得られる利益
と手段の有害な効果との間の比例性という具体的比例性を証明することを要す
ることとなった。
　ここで説明した Oakes テストは、決して違憲審査基準というわけではなく、
Robert J. Sharpe によれば、「分析のための基本的枠組み（the basic framework for 
analysis）」とされ、カナダの裁判所は、全ての事案に適用可能な「一つのテス
ト」に固執しておらず、具体的事案の事実関係の文脈がきわめて重要であると
する（16）。すなわち、審査基準を用いて、権利の性質に応じて審査の厳格度を区
別するのではなく、その枠組みの中で権利の性質を考慮することで、より柔軟
で事案に即した判断がなされうる。この審査枠組みにおける審査の厳格度を文
脈に応じて判断する手法は、「文脈的アプローチ」として、カナダ最高裁判所
によって採用されている（17）。ここでいう「文脈（context）」とは、問題となっ
ている規定の背景、及び制限を受ける行為の性質であるとされる（18）。前者は、
例えば、子供のような傷つきやすい集団を保護するために制定された法律、決
定的でない複雑な社会科学上の根拠に基づく法律、対立する集団の利益を調整
する法律、などにおいて勘案される。後者については、表現の自由と関係する
ため後述する。このような文脈的アプローチは、審査基準によって寛厳を区分
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する方法とは異なり、カナダの審査枠組みにおける厳格度を調整するものとし
て機能する（19）。そして、この価値判断的アプローチは、カナダ憲章 1 条の正当
化の段階において行われるべきであるとされる（20）。以下では、これらの二段階
アプローチや Oakes テストが表現の自由の領域において、どのように用いられ
るかを確認する。
2 ．表現の自由
　カナダ憲法 2 条（b）は、「出版その他のコミュニケーション・メディアの自
由を含む思想、信条、意見及び表現の自由」を保障している。しかし、カナダ
憲章が制定された1982年以前において、表現の自由が保障されていなかったと
いうわけではない。そこでは個人の基本的自由としての表現の自由が保障され
ていたというよりむしろ、連邦政府と州政府の間の権限の分配の問題として捉
えられていた（21）。とりわけ政治的表現は民主的政府の組織の保持及び作用と関
係があるとその重要性が説かれた。カナダ憲章の制定によって、その保障が明
文によって規定された表現の自由ではあるが、カナダ憲章 1 条の存在が示すよ
うに、その保障は絶対的なものではない。
（ 1）保障の範囲
　まず、二段階アプローチの第一段階では、権利又は自由の制限があったこと
が要求されるが、カナダ最高裁判所は、その保障の対象となる表現の範囲を非
常に広範なものとしている。カナダ最高裁判所によると、カナダ憲章 2 条（b）
は「意味を伝達し、又は伝達することを意図する」いかなる活動も保護す
る（22）。例えば、違法駐車は、おおよそメッセージを伝えることを意図しないが
ゆえに、表現行為でないとされるが、それが駐車に関する政策・実施に対する
抵抗としてなされるのであれば、それは表現の自由の射程に含まれる。カナダ
最高裁判所は、広告、ピケッティング、憎悪宣伝、売春のため客引きをするこ
と、及びポルノグラフィーも表現の自由の射程に含まれると判断した。
　この点に関して、アメリカでは、表現の自由に対して完全に近い保障を与
東洋法学　第61巻第 2 号（2017年12月）
111
え、憲法上保護されない表現を含まないように表現の自由を限定的に捉えられ
てきたが、カナダでは正当化の段階が残されていることから、表現の自由につ
いての広範な理解が示されてきた（23）。さらに立証責任の観点からも、その負担
を権利主張をする者よりも政府側に課すことは、権利及び自由への侵害が原則
的に認められるべきではないという自由主義の考えと一致するであろう。しか
し、この広範な射程にも例外があり、カナダ最高裁判所は Irwin Toy Ltd. v. 
Quebec（Attorney General）において、「自由表現の保障は表現の全ての内容を
保護するけれども、表現の形態としての暴力はそのような保護を受けない」
と、暴力行為を表現の自由の保障の範囲から除外している（24）。この除外は、暴
力形態を有する表現にのみ及び、暴力を唱道し、又は暴力で脅す表現は 2 条
（b）の下保護される。
（ 2）制限の目的・効果区分
　さらに、二段階アプローチの第一段階では、カナダ憲章で保障された権利及
び自由が制限されたかどうかが問題となる。カナダ最高裁判所は、Irwin Toy
事件判決において、表現を制限する「目的」を有する法と表現を制限する「効
果」を有する法とを区別した。前者は表現の内容に基づき規制するもので、後
者は表現の内容を狙ってはいないが、結果として表現を規制する効果を有する
ものである。この区別は、アメリカの内容規制・内容中立規制二分論と類似し
ている。アメリカでは、両者の審査の際には厳格度の異なった審査基準を用い
る手法を採っている。これに対して、カナダでは、単一の「厳格な基準」とさ
れる Oakes テストしか有しておらず、違憲審査基準の使い分けをしていない。
カナダにおいて、表現を制限する目的を有する法の場合は通常通り、権利を侵
害されたと主張する者がその侵害の立証を行う（25）。そして、表現を制限する効
果を有する法の場合、表現の自由を侵害されたと主張する者は、自身の行為が
表現の自由の価値のいずれかを促進するものであることを証明する必要があ
る。すなわち、アメリカにおいては、審査の厳格度に関わるものが、カナダで
は立証責任の問題として扱われている（26）。
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（ 3）審査の厳格度
　Oakes テストは、アメリカの二重の基準のように、権利の性質に応じて違憲
審査基準を使い分けていない（27）。しかし、カナダ最高裁判所は、上述のように
正当化の段階において、文脈を考慮してその寛厳を決している。表現の自由の
領域において考慮されるべきものとして、例えば、子供や人種的少数者のよう
な傷つきやすい集団を保護するために制定された法律、たばこの広告規制（28）や
ポルノグラフィーと暴力（29）の関係など必ずしも決定的とはいえない複雑な社会
科学上の根拠に基づいて制定された法律などは、その問題となっている規定の
置かれた背景が考慮される。
　また、Thomson Newspapers Co. v. Canada（Attorney General）において、カナ
ダ最高裁判所は、侵害された行為の性質も考慮すべきであるとした。すなわ
ち、「憲法上の保障の程度は、問題となっている表現の性質によって変わ」る
が、このことは「低い基準が適用されるというわけではなく、表現の低い価値
が政府目的によってより容易に凌駕されるということである」（30）。例えば、表
現の自由の価値の中核をなす政治的表現が問題となる場合は、立法府に対して
裁判所は敬譲的になる必要はない。それに対して、表現の自由の価値と距離の
ある表現は、より容易に正当化が認められる。
3 ．カナダの審査枠組みの汎用性
　カナダにおける審査枠組みは、カナダ憲章 1 条の正当化条項を基礎として形
成されている。しかし、このような一般的人権制約条項は、カナダに限られた
ものではなく、むしろグローバルスタンダードとなっている。例えば、表現の
自由に関して、欧州人権規約10条 2 項（31）、市民的及び政治的権利に関する国際
規約19条 3 項（32）は権利制限の正当化条項を設けている。他の自由権についても
それぞれの条項において規定されている。さらに世界人権宣言29条 2 項（33）は権
利を限定せず、より一般的に正当化条項を規定している。むしろ、カナダ憲章
は制定が1982年と比較的新しく、こういった国際的潮流を参考にしたとカナダ
の憲法学者である Peter W. Hogg は指摘する（34）。日本においても、憲法13条で
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個人の権利及び自由が「公共の福祉に反しない限り」最大限尊重されると規定
され、個人の権利及び自由であっても公共の福祉という制限に服するとされ
る。このように、日本とカナダには、憲法の条文上に一般的人権制約条項が存
在するという共通点も認められる。
　さらに、Oakes テストは、アンティグア＝バーブーダ、オーストラリア、
フィジー、香港、アイルランド、イスラエル、ジャマイカ、ナミビア、南アフ
リカ、バヌアツ、ジンバブエの裁判所によって引用されており、違憲審査の
「主要なモデルの 1 つ」となったとされている（35）。このことは、カナダ最高裁
判所の国際的地位を確認することができるのと同時に、このテストの汎用性が
高いことが示唆される。確かに、これらの国はイギリス連邦加盟国やイギリス
と地理的及び政治的に深いつながりを有する国々であるが、付随審査制を採用
する我が国へも非常に示唆に富むものである。よって、我が国においても、憲
法13条の一般的人権制約条項を基幹に、カナダ型の審査枠組み構築に向けた議
論を展開していくことも十分に意味がある。
　最後に、我が国においてもカナダ型の審査枠組みの有用性が指摘されてい
る。カナダ、ないしは国際的潮流ともいえる二段階アプローチに類似した審査
枠組みが、我が国においては二段階分節審査として論じられている（36）。この二
段階分節審査は、三段階審査が保護領域の画定、制限の存在、その正当化とい
うプロセスをとるのに対し、制限の存在とその正当化のみを判断するものであ
る。この二段階分節審査は内容確定型人権の審査の場合にのみ用いることがで
き、それゆえに保護領域の確定が必要ない。内容確定型人権とは、保障内容が
憲法上確定されていると解される人権であり、表現の自由などの財産権を除い
た自由権であると解される（37）。これに対して、内容形成型人権とは、憲法上法
律にその内容の確定を委ねている、財産権や社会権がそれにあたる。カナダに
おいても、カナダ憲章 1 条はカナダ憲章によって保障されている権利及び自由
を対象とし、カナダ憲章には財産権や社会権に関する規定がないことから、二
段階分節審査の議論はカナダにおける二段階アプローチと少なからず対応して
いると解し得る。
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おわりに
　カナダと日本の憲法上の権利の保障について、その類似性を指摘する研究は
少なくない。しかし、もちろん両国には、多くの相違点も存在するだろう。カ
ナダ憲法は、これからも我が国の学説において議論される可能性が大いにある
領域であり、審査枠組みを含めたカナダにおける議論は、アメリカ型ともドイ
ツ型とも異なった新たなる光明をもたらすであろう。そのためには、カナダと
日本の類似性及び相違点を正しく理解することが求められるが、それは今後の
課題としたい。
Ⅲ．質疑応答
　報告後、先生方から多くの質問と助言を頂き、議論を行った。そこでは、本
報告の意義や有用性から二段階アプローチ及び Oakes テストの詳細まで多岐に
渡るものであった。それらの質問や助言について、上記報告に記述されている
ものもあるが、ここで簡単に紹介させていただく。
　まず、1982年憲法は Quebec 州にも適用されているのかという質問を頂い
た。これに関して、Quebec 州は現在も1982年憲法を承認していないが、有効
ではあるとされる。カナダ憲章23条 1 項（a）のように、Quebec 州にのみ適用
されていないものもある（38）。
　次に、カナダ憲章 1 条の「法」には何が含まれるかとの質問に対して、規
則、コモン・ロー、条例、立法政策等を含むものと解されると回答した。
　さらに、Oakes テストに関して、いくつか質問を頂いた。Oakes テストの合
理的関連性のテストと日本の合理的関連性の基準が類似しているかについて、
その機能には類似性がみられるが、そこに至る段階に違いがある。つまり、
Oakes テストの合理的関連性のテストは、権利及び自由の侵害、法定性、目的
の重要性が充足されれば、審査がなされる。これに対して、日本の合理的関連
性の基準は権利の性質又は適用状況によって審査がなされるかどうかが決す
る。これに関連して、Oakes テストの合理的関連性のテストが緩やかな基準で
あるのかについて、Oakes テストは「単一の厳格な基準（a stringent standard）」
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と称されていたこともあり（39）、その中で事案ごとの文脈を考慮することで厳格
度を緩やかにするものである（40）。しかし、合理的関連性のテストに関しては、
97％の事件がこのテストを通過しているという統計からも、緩やかなテストと
称しても問題ないであろう（41）。また、人権権制約の最小性と狭義の比例性につ
いて両者が重複するのではないかと問われたが、上記で述べたように、
Dagenais 事件判決によって狭義の比例性にも独自の意義が認められるように
なった。
　この他にも、多くの質問を頂いたが、本報告と関係のある限りで紹介させて
いただいた。最後に、報告者自身も理解の不十分であった論点についても、今
一度確認することができ、質問者の方々には感謝の念に堪えない。
注
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